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Y VISTOS:

Se celebré la audiencia oral prevista en el articulo 454 del
Cédigo Procesal Penal, con motivo de los recursos de apelacion interpuestos
por la defensade C. G. V. (fs. 60y 61).

La recurrente se agravia, por un lado, en virtud del rechazo de la
solicitud de que no se aplique el procedimiento de flagrancia previsto en el
articulo 353 bis del Cddigo Procesal Penal, segun ley 27.272, y, por otro, del
planteo subsidiario de inconstitucionalidad de la citada ley en los procesos
seguidos contra menores de edad en los términos de la ley 22.278.

La defensa sostuvo, en forma genérica, que el régimen
establecido por laley 27.272 no debe aplicarse en ningln supuesto en el que
se encuentren involucrados menores de edad.

Afirmo en ese sentido que la imposibilidad de otorgar la libertad
a los menores desde la comisaria en atencién a que el imputado debe
comparecer detenido a la audiencia prevista en el articulo 353 ter del citado
codigo, afecta el derecho a la libertad ambulatoria y la igualdad, pues la
situacion del menor que se encuentra sometido a este régimen difiere de la
de aquél que no lo estuviera.

Agregd que el plazo de detencion es desproporcionado y que el
lapso previsto para el procedimiento afecta el régimen penal juvenil, que
contempla un periodo de un ano para el tramite del expediente tutelar.

En ese sentido, adujo que si bien la defensora de menores
estuvo de acuerdo con la aplicacién del nuevo procedimiento de flagrancia,
no aportd datos sobre la situacion de V. ni comparecid a la audiencia
celebrada ante esta alzada.

Por otra parte, sostuvo que la decisidn que rechazo el planteo
carece de la debida fundamentacidon pues Unicamente se argumento que el

articulo 4 de la ley 22.278, es aplicable.



En cuanto al planteo subsidiario de inconstitucionalidad, indicé
la defensora que la ley 27.272 contradice la Convencidn de los derechos del
nifo y el estado de inocencia del menor de 18 afios.

Por su parte, el Dr. Ricardo Sdenz, Fiscal General, expresé que
coincidia en lo sustancial con los argumentos vertidos por la defensa.

Al presentar su réplica, el representante del Ministerio Publico
Fiscal sostuvo que la aplicacion de la ley 27.272 colisiona con el articulo 75,
inciso 22 de la Constitucién Nacional que otorga jerarquia constitucional a la
Convencion de los derechos del nino.

Agregd que violaba el principio de minima intervencidn respecto
de menores y el principio de progresividad, en oposicidon al de regreso que
contemplaba el anterior procedimiento en tanto permitia al imputado optar
por la aplicaciéon del procedimiento comun, lo cual resultaba mas favorable.

También indico6 que en razdon de que los legisladores no
contemplaron la situaciéon de los menores al tiempo del dictado de la norma,
se impone realizar un esfuerzo interpretativo como el presente.

Sefialé ademas, que el articulo 4 de la ley 22.278, prevé un plazo
para el tratamiento tutelar del menor que no se compadece con los plazos
exiguos establecidos en el nuevo régimen de flagrancia.

Finalmente, sostuvo que la complejidad a la que se refiere la
norma en el articulo 353 qudter, tercer parrafo, del Cédigo Procesal Penal,
puede interpretarse como extensiva a las distintas vicisitudes que se
presentan en la investigacion como es el caso en que hay menores
involucrados, y formulé reservas de recurrir en Casacion.

El juez Mariano A. Scotto dijo:

Cabe destacar preliminarmente que las criticas efectuadas no
fueron en relacion al hecho concreto, sino que se dirigieron a cuestionar la
ley para la generalidad de los casos en que pretenda ser aplicada a juicio de

menores. Esta circunstancia, en la medida que no se formuld oposicidon



;
Poder Judicial de la Nacion

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL - SALA 7
CCC 1699/2017-
“V., C. G.”. Robo en tentativa. Inconstitucionalidad. Menores 3/7.

concreta en los términos establecidos por en el articulo 353 qudter, parrafo
tercero, del ritual, lleva a descartar la oposicidon al tramite de flagrancia.

Por lo demds, he sostenido en oportunidad de decidir en la
causa N° 2435/17, “F., ). E.”, de la Sala de Feria A, resuelta el pasado 31 de
enero gque, ante todo y como principio rector del analisis se debe recordar
qgue “La declaracion de inconstitucionalidad de una disposicion legal es un
acto de suma gravedad institucional que debe ser considerado como ultima
ratio del orden juridico por lo que no cabe efectuarla sino cuando la
repugnancia del precepto con la cldusula constitucional invocada sea
manifiesta, y requiere de manera inexcusable un sdlido desarrollo
argumental y la demostracion de un agravio en el caso concreto” (C.S.J.N.
“Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/exhorto, rta.13/9/16, entre
muchas otras”), lo que no se aprecia en este caso.

Cabe poner de resalto que al momento de ordenarse la
aplicaciéon de la ley 27.272 se dispuso la remision del menor al Instituto ........
(fs. 1 vta., 17, 19, 42) y la jueza interviniente ordend la aplicaciéon de lo
normado en el articulo 2° de la ley 22.278. No parece, entonces, advertirse
ningun gravamen que justifigue la sancion pretendida cuando dicho
proceder se adecua claramente a lo establecido en el articulo 10 de las
“Reglas de Beijing” invocadas por la defensa al interponer el planteo por
escrito y en la audiencia inicial (fs. 55/59 y 60/61).

En cuanto a la imposibilidad de optar por la aplicacion del
régimen comun (violacidn al principio de progresividad), no se aprecia una
critica suficiente que permita contemplar dicha situacién como encontrada
con la Carta Magna, aun frente al articulo 33 invocado por la fiscalia.

Es que la decision legislativa se encuentra por encima de la
simple critica a situaciones mds o menos favorables respecto de una ley
anterior en tanto la actual no vulnere garantias constitucionalmente

protegidas, de lo contrario se estaria ante la descalificacion de una ley,



basada en la argumentacion de su confronte con el texto constitucional por
el solo hecho de no agradar a la parte que lo invoca, maxime cuando la ley
expresamente contempla la posibilidad, aunque reglada, de oponerse a este
tramite especial.

De todas formas, no parece la interpretacién propuesta por la
fiscalia, ser la tenida en cuenta por el legislador al contemplar la complejidad
de la investigacion como impedimento para la aplicacidon del nuevo régimen
de flagrancia.

Pero, al margen de ello, no se aprecia cual es el perjuicio que
podria irrogarle, en este tépico concreto, cuando al imputado se le otorgan
todas las garantias que contempla el procedimiento comun, a las que se
suman la obligacién de que todas las decisiones jurisdiccionales “se
adoptaran en forma oral en audiencia publica y contradictoria, respetdndose
los principios de inmediacion, bilateralidad, continuidad y concentracion”
(articulo 353 bis, segundo parrafo del ordenamiento adjetivo), lo que
pareciera otorgar un mejor resguardo a sus derechos y un mayor espectro a
las posibles soluciones alternativas.

En este, y en otros puntos cabe recordar que la “Reglas de
Beijing” establecen en su articulo 7.1 que “En todas las etapas del proceso
se respetardn garantias procesales basicas tales como la presuncién de
inocencia, el derecho a ser notificado de las acusaciones, el derecho a no
responder, el derecho al asesoramiento, el derecho a la presencia de los
padres o tutores, el derecho a la confrontacion con los testigos y a interrogar
a éstos y el derecho de apelacidon ante una autoridad superior.” Extremos
todos garantizados en el procedimiento de la ley 27.272.

Es que debe resaltarse que la sancion de la nueva ley no ha
derogado la 22.278, la que como ley especial debera primar en su aplicacion

cuando ésta confronte sin posible solucidn alternativa con la criticada.
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Tal debe ser la solucion aplicable pues de lo contrario sélo se
dejaria a los menores ante la posibilidad de ser juzgados por el
procedimiento comun, en tanto la anterior legislacién sancionada para casos
flagrantes ha quedado en la actualidad derogada.

Esta solucidn ha sido sostenida por la Sala IV de esta Camara en
la causa 72.867/2016/CA1 “C. M., L.” rta: el 21-12-2016 y por la Sala Vll en la
causa 73.574/2016/CA1 “A., L.” rta el 15-12-2016.

De alli que, aunque escueta, la argumentacion introducida por
la sefiora juez de la instancia anterior en el acotado margen que la
celebracidon de la audiencia oral permite, se estima suficiente a los fines de
fundar el rechazo decidido.

Por lo demas, la cuestion que se vincula con la coercidn
personal encuentra un especial tratamiento, puesto que en la primera
audiencia se discute la libertad del imputado, instancia que se resuelve
inmediatamente. Lo propio tiene lugar con la introduccion y motivacion del
recurso respectivo, asi como su concesioén, ademas de que se prioriza la
intervencion del tribunal de apelacién respecto de otras cuestiones cuyo
analisis es diferido.

Como puede verse, en su caso el encausado bien puede obtener
un pronunciamiento relativo a su libertad con mayor celeridad que en el
sistema comun del procedimiento.

De lo actuado en esta causa, inclusive, se desprende el efectivo
y cierto ejercicio del derecho de defensa, sin que tenga andamiento el
argumento introducido en la audiencia oral relativo a la ausencia de
fundamentacion de lo decidido

En tal sentido, las cuestiones que se vinculan con la politica
criminal ponderadas por el legislador resultan ajenas a la drbita judicial si no

se ven vulneradas garantias de tenor constitucional.



En razéon de las consideraciones que anteceden, voto por
homologar la resolucién recurrida.

El juez Mauro A. Divito dijo:

La asistencia técnica de C. V. -que es un joven de 16 afios de
edad- ha cuestionado la tramitacién del caso como un proceso de flagrancia
y, en subsidio, postuld la declaracién de inconstitucionalidad de la legislacién
que lo instituyd.

Frente al planteo principal, mediante el que la defensa procura,
como se dijo, que no se apliquen las previsiones de la ley 27.272 en relacién
con el menor de edad aqui imputado, estimo necesario sefialar que la
reforma que aquélla introdujo en los arts. 353 bis y ss. del Codigo Procesal
Penal ha importado, segin mi opinidn, la consagracion de un régimen que,
en los supuestos alli contemplados, se aparta -en forma significativa- de la
distribucion de funciones entre los representantes del ministerio publico
fiscal y los jueces que caracteriza al procedimiento penal comun, de caracter
mixto.

Ello queda evidenciado, por caso, en que este nuevo tramite ha
de aplicarse solamente si la fiscalia asi lo decide, las resoluciones deben
adoptarse en audiencias contradictorias y respetando la bilateralidad, y el
dictado de la prisidon preventiva depende de la solicitud de alguna parte,
extremos que, entre otros aspectos, dejan en claro que en tales hipdtesis el
sistema sigue un modelo eminentemente acusatorio, de modo que el érgano
jurisdiccional cumple, durante la investigacion, un rol de “juez de garantias”.

Desde esa perspectiva, es menester recordar, en cuanto ahora
interesa, que en el sub examine la defensa objetd inicialmente la aplicacidon
de este procedimiento especial (cfr. escrito de fs. 55/59), que ese planteo
fue rechazado por la sefiora juez, que tal decision fue apelada vy, finalmente,

gue durante la audiencia oral celebrada en esta instancia, el senor fiscal
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general expuso las razones por las que comparte, en lo sustancial, las
pretensiones de la recurrente.

Esa resena deja en claro, por un lado, que la cuestién vinculada
con el tramite que corresponde imprimir al proceso no se encuentra
precluida y, por el otro, que al respecto ya no hay controversia entre las
partes, pues -a estas alturas- tanto la acusaciéon publica como la defensa
coinciden en que la causa no debe sustanciarse en los términos que la ley
establece actualmente para los supuestos de flagrancia.

En tales condiciones, tratandose de un régimen especial cuya
aplicacién sélo procede a instancias del ministerio publico fiscal, que aqui,
mientras la cuestion -como se dijo- no se hallaba definida, ha abandonado
fundadamente su pretension inicial, sin que se advierta arbitrariedad en la
argumentacion del sefior fiscal general, me inclino por hacer lugar al recurso
interpuesto por la defensa.

Por lo demas, destaco que, en lo sustancial, este es el criterio
gue ha sostenido, en un reciente caso -muy similar al aqui planteado- una
sala de esta Camara (sala VI, causa nro. 2255/2017, “S. C., R.”, del 7/2/2017).

Lo expuesto conduce, en definitiva, a sostener que en la causa
no debe ser aplicado el nuevo régimen, extremo que torna inoficioso el
examen de los otros aspectos que se han ventilado en torno de su
inconveniencia -e incluso su inconstitucionalidad- en materia penal juvenil.

Consecuentemente, voto por: 1. revocar la resolucién apelada y
disponer que la causa se sustancie de conformidad con las reglas comunes; y
2. declarar abstracto el tratamiento del planteo de inconstitucionalidad.

El juez Jorge Luis Rimondi dijo:

Tras haber oido la grabacién de la audiencia celebrada, sin
preguntas que formular a la defensa y luego de haber deliberado, adhiero a
la solucién propuesta por el colega Mauro A. Divito por los fundamentos

oportunamente brindados en el precedente “G.” (in re causa N° 2422/2017,



“G., A. A.”, Sala |, del 10 de febrero pasado), al que me remito en honor a la
brevedad.

En virtud del acuerdo que antecede, el Tribunal RESUELVE:

I. REVOCAR lo resuelto a fs. 60 y 61, y disponer que la causa se
sustancie de conformidad con las reglas comunes.

. DECLARAR ABSTRACTO el tratamiento del planteo de
inconstitucionalidad.

Notifiquese, devuélvase y sirva lo aqui proveido de respetuosa
nota de remision.

El juez Jorge Luis Rimondi, quien integra el Tribunal por
disposicion del Acuerdo General del pasado 16 de diciembre, no intervino en
la audiencia oral con motivo de su actuacion simultanea en la Sala | de esta

Camara.

Mariano A. Scotto
(en disidencia)

Mauro A. Divito Jorge Luis Rimondi

Ante mi: Roberto Miguel Besansén



